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			Capítulo I

			Introducción

			Tras la reforma operada en el año 2022 al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (en adelante “TRLC”), se han introducido importantes modificaciones en nuestra legislación concursal. En particular, la presente obra tiene por objeto abordar el estudio actualizado de los mecanismos preconcursales, esto es, las herramientas a disposición de los deudores para evitar su declaración en concurso de acreedores mediante la remoción de su estado de insolvencia. 

			En todo caso, como veremos más adelante, estas herramientas se encuentran únicamente a disposición de las personas naturales o jurídicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional, por lo que no resultarán de aplicación a cualesquiera otros deudores.

			A este respecto, cabe indicar, en primer lugar, que se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles; en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones; y en estado de probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años.

			Por tanto, definida la situación de insolvencia como la incapacidad del deudor para hacer frente, por medios ordinarios, al cumplimiento de sus obligaciones exigibles, ya se encuentren vencidas (insolvencia actual) o pendientes de vencimiento (insolvencia inminente o probabilidad de insolvencia), cabe preguntarse por la utilidad de los mecanismos preconcursales y el modo en que pueden contribuir a superar un escenario de insolvencia.

			En la práctica cotidiana es habitual identificar las dificultades de las empresas para preservar su actividad durante el proceso concursal, por lo que resulta necesario, ante un escenario de crisis que aboque a la empresa a acogerse a un concurso de acreedores, planificar adecuadamente los pasos a seguir para garantizar la superación de dicho procedimiento. En este sentido, la presentación de la solicitud de concurso con una propuesta de convenio ya aprobada por una mayoría suficiente de acreedores o con una oferta vinculante de adquisición de su unidad productiva por parte de un inversor, permiten dotar a la compañía de un alto grado de probabilidad de superación de su escenario de crisis, bien mediante la aprobación judicial del convenio y reestructuración del endeudamiento en términos de viabilidad, o bien mediante la transmisión de su unidad productiva viable en favor de un tercero, liberando a la actividad empresarial del sobreendeudamiento anterior.

			En ambos casos, el éxito en la remoción del estado de insolvencia y, por tanto, preservación de la actividad empresarial, estriba en la agilidad de las herramientas utilizadas, acudiendo al procedimiento con una solución específica en busca de su aprobación judicial, previos los trámites procesales pertinentes. Ello obedece a que la demora excesiva en superar el concurso de acreedores produce un menoscabo en la actividad ordinaria de la empresa deudora, bien sea por la desconfianza generada entre los clientes, con la consecuente reducción de las ventas, o bien por la incertidumbre provocada a los proveedores, con el riesgo de bloqueo en el mantenimiento de las compras y suministros necesarios.

			Por tanto, podemos afirmar que, si bien el concurso de acreedores correctamente planificado puede llevar a la empresa a superar un escenario de crisis, los riesgos potenciales para el mantenimiento de su actividad comercial hacen que su utilización constituya la última ratio. Por delante encontraremos otras medidas que toda empresa sobreendeudada tenderá a explorar, bien por la vía de incrementar sus recursos disponibles (ampliación de capital, financiación, diversificación, etc.), o bien por la vía de alcanzar acuerdos singulares con los acreedores (aplazamientos, daciones en pago, quitas, etc.).

			Es en este marco donde los mecanismos preconcursales cobran especial importancia, en el sentido de poner a disposición de los empresarios y autónomos herramientas alternativas al concurso de acreedores, de igual manera que en medicina se reserva la intervención quirúrgica para los casos estrictamente necesarios.

			En consecuencia, un adecuado diagnóstico de la situación de insolvencia de la empresa deudora conlleva la necesidad de analizar, en el supuesto específico, las diversas herramientas a su disposición para lograr la superación del escenario de crisis, a fin de implementar la que mejor se ajuste a las circunstancias concretas del caso.

			A tal fin, el Libro Segundo del TRLC se ocupa en su integridad del Derecho Preconcursal, entendido como el conjunto de herramientas que integran los mecanismos preconcursales y que cabe dividir en dos grupos: el preconcurso o comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores y los planes de reestructuración.

		

	
		
			Capítulo II

			De los presupuestos del preconcurso

			El preconcurso o comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores es un Mecanismo Preconcursal sujeto a la concurrencia de un presupuesto subjetivo y otro objetivo. El primero identifica quién puede acogerse a esta herramienta, mientas que el segundo determina las circunstancias que deben reunir los sujetos susceptibles de acogerse al mecanismo.

			Como indicábamos en el capítulo introductorio, cualquier persona natural o jurídica que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional podrá efectuar la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores (art. 583.1 del TRLC), lo que excluye a sensu contrario cualquier otro deudor que, al tiempo de manifestar su voluntad de acogerse a un preconcurso, no desarrolle una actividad empresarial o profesional. 

			Por tanto, serán susceptibles de acogerse a esta figura las sociedades de capital (S.A. y S.L.), las sociedades profesionales, las cooperativas y cualesquiera otras personas jurídicas que ejerzan una actividad empresarial o profesional, así como los autónomos que lleven a cabo dicha actividad por cuenta propia. 

			Por contra, no cabe considerar incluidos a los denominados autónomos societarios, esto es, los que cotizan en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos por su condición de miembros de los órganos de administración de las sociedades de capital. De igual manera, tampoco cabe incluir a los accionistas o socios avalistas del endeudamiento de la empresa. En ambos casos, dado que la actividad empresarial o profesional es ejercida directamente por la persona jurídica, ni los miembros de su órgano de administración, ni los accionistas o socios que avalen el endeudamiento empresarial, podrán acogerse a la figura del preconcurso.

			Por su parte, la propia normativa excluye a dos grupos de entidades del presupuesto subjetivo para poder acogerse al preconcurso, siendo las primeras de carácter financiero, entre las que se encuentran las siguientes:

			a)	Empresas de seguros o de reaseguros.

			b)	Entidades de crédito.

			c)	Empresas de inversión u organismos de inversión colectiva.

			d)	Entidades de contrapartida central.

			e)	Depositarios centrales de valores.

			f)	Otras entidades y entes financieros recogidos en el artículo 1, apartado 1, párrafo primero, de la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la recuperación y la resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión.

			En cuanto a las segundas, de carácter público, se corresponden con las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público.

			Cabe hacer mención especial a un tercer grupo de deudores, como son las microempresas, a quienes les serán de aplicación, en materia preconcursal, las especialidades contenidas en el art. 690 del TRLC. Dicho precepto se ubica en el Libro Tercero, dedicado específicamente a los deudores que sean personas naturales o jurídicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional y que reúnan las siguientes características:

			1.ª Haber empleado durante el año anterior a la solicitud una media de menos de diez trabajadores. Este requisito se entenderá cumplido cuando el número de horas de trabajo realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habría correspondido a menos de diez trabajadores a tiempo completo.

			2.ª Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros según las últimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentación de la solicitud.

			Por último, habrá un cuarto grupo de deudores a los que será de aplicación, en materia preconcursal, el régimen especial del Título V del Libro Segundo del TRLC, el cual se aplicará a las personas naturales o jurídicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional, siempre que, de acuerdo con el balance del ejercicio anterior, reúnan las circunstancias siguientes:

			1.ª Que el número medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior no sea superior a cuarenta y nueve personas.

			2.ª Que el volumen de negocios anual o balance general anual no supere los diez millones de euros.

			En consecuencia, a efectos de identificar la concurrencia del presupuesto subjetivo en materia preconcursal, se identifican a continuación las distintas tipologías de deudores:

			
				
					
					
				
				
					
							
							Deudores

						
							
							Régimen Preconcursal

						
					

					
							
							Persona natural o jurídica que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional

						
							
							Régimen general del Título II del Libro Segundo del TRLC

						
					

					
							
							Entidades financieras y públicas

						
							
							Excluidas del Derecho Preconcursal

						
					

					
							
							Microempresas (menos de 10 trabajadores y volumen de negocio inferior a 700.000 € o endeudamiento inferior a 350.000 €)

						
							
							Especialidades del art. 690 del Libro Tercero del TRLC

						
					

					
							
							Pymes (menos de 50 trabajadores y volumen de negocio o balance inferior a 10 MM. €).

						
							
							Régimen especial del Título V del Libro Segundo del TRLC

						
					

				
			

			En cuanto al presupuesto objetivo, la comunicación de apertura de negociaciones o preconcurso procederá cuando el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual. A este respecto, se resumen a continuación las distintas clases de insolvencia:

			
				
					
					
				
				
					
							
							Clase de insolvencia

						
							
							Definición

						
					

					
							
							Probabilidad de insolvencia

						
							
							Se considera que existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años (art. 584.2 del TRLC)

						
					

					
							
							Insolvencia inminente

						
							
							Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (art. 2.2 del TRLC)

						
					

					
							
							Insolvencia actual

						
							
							Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art. 2.2 del TRLC)

						
					

				
			

			Por último, cabe indicar que los presupuestos subjetivo y objetivo que contienen los arts. 583 y 584 del TRLC, bajo el Título I del Libro Segundo, bajo la rúbrica De los presupuestos del preconcurso resultan, igualmente, de aplicación a los planes de reestructuración. En consecuencia, aplicarán a estos últimos las mismas distinciones entre deudores, a efectos de determinar al régimen general, las entidades excluidas, las especialidades de las microempresas y el régimen especial para pymes, así como las distintas clases de insolvencia.

		

	
		
			Capítulo III

			De la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores o preconcurso

			En el presente capítulo abordaremos el análisis del régimen general de la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores o preconcurso, cuyo contenido se regula en el Título II del Libro Segundo del TRLC. Por tanto, se excluyen del presente capítulo los preconcursos relativos al régimen especial para pymes (Título V del Libro Segundo del TRLC) y las especialidades de las micropymes (art. 690 del TRLC), que serán tratados en su capítulo correspondiente.

			El presente régimen general se aplicará en su integridad a cualquier persona natural o jurídica que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional, salvo las entidades excluidas del presupuesto subjetivo, que reúnan las circunstancias siguientes:

			1.ª Que el número medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior sea superior a cuarenta y nueve personas.

			2.ª Que el volumen de negocios anual o balance general anual supere los diez millones de euros.

			Antes de proceder al análisis detallado de la regulación del preconcurso, conviene realizar algunas consideraciones previas. En primer lugar, es importante recordar que toda situación de insolvencia actual obliga al deudor a acogerse a los procedimientos concursales que le resulten aplicables, en función de sus circunstancias, de forma que el incumplimiento de este deber (art. 5 del TRLC) puede conllevar la generación de diversas consecuencias legales.

			Ahora bien, la utilización de los mecanismos preconcursales previstos en el Libro Segundo del TRLC permite al deudor dar cumplimiento alternativo al citado deber legal, de forma que pueda gestionar la remoción del estado de insolvencia mediante una negociación con sus acreedores en el marco de un preconcurso. Con ello se logra facilitar el marco de la negociación entre el deudor y los acreedores, permitiendo evitar su necesaria declaración en concurso si se alcanza un acuerdo que permita superar el escenario de impago.

			En segundo lugar, es preciso destacar que el deber legal de solicitud del concurso voluntario o, alternativamente, comunicación de preconcurso, nacerá cuando la situación de insolvencia del deudor pueda ser calificada como actual, por lo que los supuestos de insolvencia inminente o probabilidad de insolvencia no conllevarán obligación alguna para el deudor de acogerse a dichos procedimientos.

			En todo caso, la comunicación de preconcurso producirá el despliegue de unos efectos concretos, más allá de dar cumplimiento al deber legal del deudor en situación de insolvencia actual, de suerte que son las consecuencias de dichos efectos, que analizaremos en el presente capítulo, las que deben ser ponderadas por el deudor al tiempo de evaluar la procedencia de acogerse a este mecanismo.

			1.	De la comunicación

			Todo preconcurso comienza con la realización de una comunicación por parte del deudor al Juzgado competente, la cual se podrá realizar tanto en situación de insolvencia actual, como en caso de insolvencia inminente o probabilidad de insolvencia. En consecuencia, dado que el deber legal de acogerse a la normativa concursal, en la modalidad procesal que resulte oportuna, únicamente opera en supuestos de insolvencia actual, el acogimiento a dicha figura por parte de los deudores en situación de insolvencia inminente o probabilidad de insolvencia tendrá lugar cuando los efectos del preconcurso resulten ventajosos para el buen fin de las negociaciones entre el deudor y los acreedores.

			Dicha comunicación tiene por objeto poner en conocimiento del Juzgado la existencia de negociaciones entre el deudor y sus acreedores para negociar un plan de reestructuración, o bien la voluntad de iniciarlas de inmediato, siendo competente para su realización, en caso de personas jurídicas, el órgano de administración.

			A diferencia de la normativa anterior a la reforma de 2022, que dotaba a la comunicación de preconcurso de un contenido muy exiguo, la vigente regulación ha ampliado considerablemente la información que el deudor debe suministrar cuando formula la comunicación. A este respecto, cabe diferenciar entre el contenido obligatorio y el facultativo, según se detalla a continuación:

			1.	Las razones que justifican la comunicación, con referencia al estado en que se encuentra, sea probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual.

			Este contenido obligatorio permite al deudor explicar las causas que le han llevado a identificar una situación de probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual, como fundamento para realizar la comunicación de preconcurso. En consecuencia, podrá informar de las circunstancias concretas que han acontecido por las que su capacidad de pago se ha visto mermada, viéndose en la necesidad de realizar la comunicación de preconcurso para reordenar sus pagos conforme a su capacidad actual o previsible.

			2.	El fundamento de la competencia del juzgado para conocer de la comunicación.

			Dado que, conforme a la previsión contenida en el art. 593 del TRLC, el juzgado competente para conocer del concurso conocerá, con carácter exclusivo y excluyente, de la comunicación de preconcurso, deberá estarse a lo dispuesto en los arts. 44 y 45 del TRLC, en cuanto a la determinación de la competencia objetiva y territorial, respectivamente. En este sentido, serán competentes para conocer de la comunicación de preconcurso los Juzgados de lo Mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales. A tal efecto, en el caso de las personas jurídicas se presume que el centro de sus intereses principales se halla en el lugar del domicilio social, si bien por centro de los intereses principales se entenderá, en todo caso, el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses, por lo que resultará contenido obligatorio de la comunicación la acreditación de la competencia atribuida al Juzgado destinatario, a fin de fundamentar adecuadamente dicha atribución.

			3.	La relación de los acreedores con los que se haya iniciado o tenga intención de iniciar negociaciones, el importe de los créditos de cada uno de ellos y el importe total de los créditos. Si entre ellos figurasen acreedores especialmente relacionados con el deudor se indicará cuáles tienen esta condición. En el caso de los créditos de derecho público, deberá figurar la fecha de devengo de los mismos.

			Este documento de carácter obligatorio de la comunicación cobra especial importancia en orden a determinar el volumen de endeudamiento objeto de negociación, así como la eventual identificación de los porcentajes de apoyo necesario para aprobar el plan de reestructuración. Es por ello por lo que el apartado 4 del art. 586 del TRLC, relativo al contenido de la comunicación del preconcurso, dispone que, cuando se establezca algún porcentaje del pasivo para el ejercicio de determinados derechos o facultades, se calculará sobre la base de los datos más recientes comunicados al juzgado, salvo que el interesado acredite otra cosa. En consecuencia, conforme a la previsión contenida en el apartado 3 del citado precepto, en cualquier momento, mientras estén en vigor los efectos de la comunicación, podrá comunicar el deudor al juzgado la ampliación o la reducción de los acreedores con los que mantiene las negociaciones y la modificación del importe individual o total de los créditos.

			Con ello se pretende fijar el marco establecido de negociación por el propio deudor, identificando la relación de acreedores y sus créditos, así como el endeudamiento total, debiendo hacer mención especial a los acreedores especialmente relacionados con el deudor, conforme a la regulación establecida en los arts. 282 a 284 del TRLC, así como a los créditos de derecho público, sobre los que deberá detallarse su fecha de devengo.

			4.	Cualquier circunstancia existente o que pueda sobrevenir susceptible de afectar al desarrollo o al buen fin de las negociaciones.

			Este contenido obligatorio permite introducir en la comunicación circunstancias que, a juicio del deudor, pudieran tener una especial relevancia para alcanzar la necesaria reestructuración de los pagos, a fin de hacer partícipe al juzgado. A modo de ejemplo, cabría citar la necesidad de supeditar el buen fin del acuerdo a la previa o simultánea aprobación de un expediente de regulación de empleo, la aprobación por los accionistas o socios de un aumento de capital, la entrada de un nuevo inversor en la compañía, la renovación por terceros de ciertos contratos estratégicos para el cumplimiento de las previsiones de caja o la paralización de ciertas ejecuciones y/o embargos que pudieran tener especial trascendencia para la preservación de la capacidad económica del deudor. En definitiva, este apartado permite al deudor identificar los condicionantes que, eventualmente, podrían frustrar las negociaciones que constituyen la finalidad esencial del preconcurso.

			5.	La actividad o actividades que desarrolle, así como el importe del activo y del pasivo, la cifra de negocios y el número de trabajadores al cierre del ejercicio inmediatamente anterior a aquel en que presente la comunicación.

			Este contenido obligatorio permitirá identificar por parte del deudor el tipo de actividad que viene ejerciendo, para lo cual podrá aportar el modelo tributario correspondiente a su alta en el epígrafe específico de su actividad, debiendo adjuntar un balance de situación, a efectos de acreditar el activo (bienes y derechos de su titularidad) y el pasivo (endeudamiento), así como una cuenta de pérdidas y ganancias, en aras a señalar su cifra de negocios (facturación), y un informe de vida laboral (número de trabajadores al cierre del ejercicio).

			6.	Los bienes o derechos que se consideren necesarios para la continuidad de su actividad empresarial o profesional. Si se siguieran ejecuciones contra esos bienes, identificará en la comunicación cada una de las que se encuentren en tramitación.

			Este contenido de carácter obligatorio requiere de una explicación más detallada, toda vez que el concepto de bienes o derechos “necesarios” para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor ha sido objeto de debate jurisprudencial hasta la fecha, en la medida en que dicho concepto ya se venía aplicando con anterioridad a la reforma a efectos de determinar las ejecuciones susceptibles de suspensión en el marco de un preconcurso. 

			A este respecto, si bien inicialmente cabría considerar que el carácter “necesario” de un bien o derecho perteneciente a una empresa dependerá de las circunstancias en que se encuentre el ejercicio de su actividad ordinaria, lo cierto es que la tendencia jurisprudencial dominante se ha inclinado por una interpretación de carácter contable para su determinación.

			En este sentido, los bienes y derechos integrantes del activo no corriente del balance han sido reconocidos, en circunstancias normales, como necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del deudor, en la medida en que su registro contable obedece a su vocación de permanencia en la empresa, mientras que las partidas integrantes del activo corriente, por su consideración como elementos que circulan en el tráfico ordinario de la empresa, no han merecido tal consideración. Esta interpretación se fundamenta en considerar que los activos no corrientes, activo fijo o inmovilizado son, por definición contable, el recurso patrimonial, tangible e intangible, a disposición de la empresa para el ejercicio de su actividad y, por tanto, bienes y derechos necesarios para su ejercicio. En cambio, los activos corrientes o activo circulante, son resultado del ejercicio de la propia actividad y contribuyen a la misma, pero sin merecer la consideración de necesarios, precisamente por ser resultado y no fuente del ejercicio de la actividad. De otro modo, conforme a esta interpretación, todos los bienes y derechos integrantes del activo de la compañía deudora podrían ser considerados como necesarios para el ejercicio de la actividad, en la medida en que todos ellos contribuyen a la
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